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1. Introdução
1.1. Aspectos gerais1
A responsabilidade civil por violação de direito intelectual – quer 
no campo dos direitos de autor, quer no campo dos direitos de proprie‑
dade industrial sofreu relevantes alterações pela Lei n.º 16/2008, de 1 
de Abril, a qual pretendeu realizar a transposição do regime adoptado 
pela Directiva 2004/48/CE com o objectivo de uniformizar os direitos 
nacionais dos Estados ‑Membros. Como teremos ocasião de demonstrar, 
este objectivo unificador ficou inteiramente frustrado porque as alterações 
* Este texto corresponde essencialmente à intervenção oral efectuada no IX Curso de 
Verão de Direito da Sociedade de Informação da Faculdade de Direito da Universidade 
de Lisboa a 15 de Julho de 2010.
** Doutora em Direito. Professora da Faculdade de Direito da UCP (Escola de Lisboa).
1 Optámos por tratar directamente do tema que nos foi proposto – Responsabilidade 
civil por violação de direito intelectual – tendo presente que em anteriores volumes 
publicados pela APDI–Associação Portuguesa de Direito Intelectual se encontra um 
artigo que efectua a descrição das inovações introduzidas pela Directiva 2004/48/CE (da 
autoria de adElaidE MEnEzEs lEitão, A tutela dos direitos de propriedade intelectual 
na Directiva 2004/48/CE, in “Direito da Sociedade da Informação”, Coimbra Editora, 
Coimbra, 2008, Vol. VII, págs. 173 e segs.) e um outro artigo que versa genericamente 
sobre a transposição da referida Directiva para o direito nacional (luís MEnEzEs lEitão, 
A transposição da Directiva 2004/48/CE sobre a aplicação efectiva dos direitos de pro‑
priedade intelectual efectuada pela Lei 16/2008, de 1 de Abril, in “Direito da Sociedade 
e da Informação”, cit., 2009, Vol. VIII, págs. 281 e segs.).
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introduzidas, quer no Código de Direito de Autor e de Direitos Conexos, 
quer no Código da Propriedade Industrial, não respeitam inteiramente as 
soluções da Directiva, designadamente do seu artigo 13.º, nem sequer 
são uniformes para ambos os códigos.
O método que inicialmente pretendíamos seguir nesta investigação 
seria o de um estudo comparativo entre o regime comum da responsabi‑
lidade civil extracontratual, tal como está consagrado no Código Civil, 
e os regimes especiais da Directiva comunitária, bem como dos dois 
referidos Códigos. Mas esta orientação revelou ‑se impraticável porque 
não se encontram facilmente âmbitos de comparação claros entre estes 
três domínios de direito positivo. No que respeita ao regime geral do 
Código Civil, tal ausência de paralelismo não será de estranhar; mas já a 
falta de regimes nitidamente comparáveis entre o regime da Directiva e 
o da lei nacional que pretensamente fez a sua transposição, bastante nos 
intrigou. Tivemos pois que nos ater a uma orientação de estudo sucessivo 
de cada um dos novos regimes: o do art. 13.º da Directiva; o do art. 211.º 
do Código de Direito de Autor e de Direitos Conexos e o do art. 338.º ‑L 
do Código da Propriedade Industrial. Teremos sempre como cenário de 
fundo o regime geral da responsabilidade civil do Código Civil, ainda que 
desde já se adiante que as principais diferenças se localizam no campo 
dos efeitos, isto é, da obrigação de indemnização, e não dos pressupostos.
1.2.  Breve referência ao recurso ao instituto da “gestão de negócios 
imprópria”
Para além do regime geral da responsabilidade civil e da obrigação 
de indemnizar, o tema que nos propomos abordar tem relações próximas 
com as outras fontes das obrigações de natureza não negocial. Referimo‑
‑nos naturalmente ao enriquecimento sem causa, em especial na moda‑
lidade de enriquecimento por intervenção e à gestão de negócios, mais 
especificamente à denominada gestão de negócios imprópria, segundo 
a interpretação que tem sido feita do art. 472.º, n.º 1, do Código Civil.
Talvez se justifique recordar brevemente a utilidade prática que a 
aplicação deste instituto pode ter em matéria de violação de direitos 
intelectuais. Na verdade, tem sido defendido de forma bem fundamen‑
tada2 que, se na gestão de negócio alheio julgado próprio – isto é, num 
2 Cfr. luís MEnEzEs lEitão, A responsabilidade do gestor perante o dono do negócio 
no direito civil português, Cadernos de Ciência e Técnica Fiscal, Lisboa, 1991, págs. 
229 e segs., bem com Júlio viEira GoMEs, A gestão de negócios – Um instituto jurídico 
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caso que não se pode qualificar como de gestão de negócios verdadeira 
e própria porque, em situação de boa fé do agente, falta o requisito da 
“intencionalidade” – pode ser aplicável o regime da gestão de negócios 
propriamente dita “se houver aprovação da gestão” com a consequente 
vantagem de que o presumido dono do negócio poderá exigir do presu‑
mido gestor o cumprimento dos deveres a que este está adstrito pelo art. 
465.º, alínea e) [obrigação de o presumido gestor entregar ao presumido 
dono do negócio tudo o que tenha recebido de terceiros com juros legais], 
por maioria de razão este regime poderá ser utilizado pelo titular do 
direito infringido por um agente de má fé. Por outras palavras, quando 
alguém tenha “gerido negócio alheio sabendo que tal negócio não lhe 
pertence”, o titular do direito ou interesse pode considerar ‑se como um 
presumido dono do negócio para efeitos de aprovação da gestão com a 
consequente obrigação de o presumido gestor ser obrigado a restituir ‑lhe 
todas as vantagens patrimoniais que tenha obtido durante a sua actuação 
acrescida de juros legais.
Facilmente se compreende que se trata de uma solução algo artificial 
mas que tem a vantagem de resolver o problema da falta de meios da 
responsabilidade civil para abranger situações em que alguém tenha 
tirado proveito pela invasão da esfera alheia sem nela ter causado dano 
ou sem que o dano seja cabalmente reparado pelo regime da obrigação 
de indemnizar. As potencialidades desta via de solução no domínio da 
violação dos direitos de autor e/ou da propriedade industrial são fáceis 
de antever porque poderá permitir que o titular do direito reclame para 
si os proveitos obtidos pelo infractor de forma ilegítima.
2.  Análise do regime do artigo 13.º da Directiva 2004/48/CE, de 29 
de Abril
Propomo ‑nos agora dedicar a nossa atenção ao texto do art. 13.º da 
Directiva comunitária de 2004. Desde logo refira ‑se o carácter ultrapassado 
da epígrafe “Indemnização por perdas e danos”, expressão tradicional 
bastante redutora do âmbito dos prejuízos a reparar, expressão que aliás 
volta a surgir no corpo do n.º 1 do referido artigo. É de lamentar que a 
redacção dos textos comunitários não se situe naquele patamar de rigor 
numa encruzilhada, Separata da boletim da Faculdade de Direito da Universidade de 
Coimbra, 1994, págs. 117 e segs.
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que seria exigível nesta como em muitas outras matérias em que os 
direitos civis nacionais atingiram um grau de elaboração bem superior.
O mesmo n.º 1 do art. 13.º refere ‑se à responsabilidade civil por fac‑
tos ilícitos e culposos – “Os Estados ‑Membros devem assegurar que, a 
pedido da parte lesada, as autoridades judiciais competentes ordenem 
ao infractor que, sabendo ‑o ou tendo motivos razoáveis para o saber, 
tenha desenvolvido uma actividade ilícita…” – pretendendo abranger 
tanto as condutas dolosas como as meramente culposas. A estatuição que 
se segue está redigida em termos ambíguos: o infractor deve pagar “ao 
titular do direito uma indemnização… adequada ao prejuízo por este 
efectivamente sofrido devido à violação”. Porque não simplesmente dispor 
que os danos devem ser ressarcidos? Ou será que “uma indemnização… 
adequada ao prejuízo…” não tem este significado? E porquê complicar 
ainda mais, declarando que a indemnização tem de ser “adequada ao 
prejuízo por este [o titular do direito] efectivamente sofrido? Será que 
os danos a ressarcir poderiam ser “não efectivos”?3
Ao corpo do n.º 1, segue ‑se a previsão de que os Estados ‑Membros 
adoptem uma alternativa na forma de fixarem a referida indemnização: 
por um lado através da prova dos danos sofridos pelo lesado; por outro 
lado, na inserção de um critério mais ou menos rígido pelo qual se com‑
pensem de forma presumida os danos do lesado. Encontramos novidades 
interessantes numa e noutra fórmula.
2.1. Responsabilidade civil por factos ilícitos e culposos
Assim, nos termos da alínea a) do n.º 1 que estamos a analisar prevê‑
‑se que as autoridades judiciais “devem ter em conta todos os aspectos 
relevantes, como as consequências económicas negativas, nomeadamente 
os lucros cessantes, sofridas pela parte lesada, quaisquer lucros indevidos 
obtidos pelo infractor e, se for caso disso, outros elementos para além 
dos factores económicos, como os danos morais causados pela violação 
ao titular do direito”.
Para além da dicotomia “danos económicos” versus “danos morais” 
que é menos rigorosa do que a utilizada habitualmente no direito nacional 
(onde nos referimos a danos patrimoniais versus danos não patrimoniais), 
3 No entendimento de adElaidE MEnEzEs lEitão, cit., pág. 193, “Não se afirma um 
princípio de total correspondência entre a indemnização e o prejuízo, mas antes um 
princípio de adequação entre dano e indemnização”. Temos dificuldade em compreender 
em que consistirá este “princípio de adequação”.
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ao tratar dos primeiros, o texto da Directiva – para além de considerar 
a generalidade dos danos económicos, faz a interessante distinção entre:
(i) Lucros cessantes sofridos pelo lesado;
(ii)  Lucros indevidos obtidos pelo infractor.
A primeira categoria corresponde basicamente à dos “lucros cessan‑
tes” por oposição a danos emergentes do lesado (cfr. art. 564.º do C.C.), 
enquanto a segunda categoria diz respeito aos proveitos obtidos pelo lesante 
que poderão ser atribuídos ao lesado por via da aplicação do instituto da 
gestão de negócios imprópria a que fizemos referência. Na verdade, as 
duas categorias de danos podem não se sobrepor ou fazê ‑lo apenas par‑
cialmente. Suponhamos, por exemplo, que a violação do direito de autor 
de uma obra escrita apenas privou o lesado dos lucros que este obteria 
com a sua publicação e venda em território nacional porque se prova que 
seria apenas neste mesmo território que a obra seria distribuída; mas que 
diversamente, o infractor conseguiu lucros bem superiores porque desde 
logo lançou a obra também no mercado brasileiro. Os “lucros cessantes 
obtidos pelo infractor” são, ao menos em parte, distintos e maiores do 
que os “lucros cessantes” sofridos pelo lesado.
Aquilo que se prevê expressamente – porque não é comum aos direitos 
nacionais e não se encontra também no domínio do regime português da 
obrigação de indemnizar4 – é que o legislador terá de, em matéria de vio‑
lação de direito intelectual, adoptar mecanismos que permitam compensar 
o lesado por um e outro tipo de lucros, tendo presente, naturalmente, que 
não poderá haver duplicação de indemnização se porventura em parte os 
lucros obtidos pelo infractor abrangerem os lucros cessantes do lesado.5
4 Cfr. a denominada “teoria da diferença” consagrada no art. 566.º, n.º 2, do Código 
Civil.
5 Quando na bibliografia nacional se procura avançar no sentido da identificação 
da natureza da indemnização na qual se contabilizam os lucros obtidos pelo infractor, 
encontramos posições que não se apresentam claramente nem como convergentes 
nem como divergentes: adElaidE MEnEzEs lEitão (ob. cit., pág. 194) pronuncia ‑se a 
favor da natureza punitiva deste tipo de indemnização, enquanto luís MEnEzEs lEitão 
(A transposição da Directiva 2004/48/CE…, cit., pág. 292) entende que “a perda dos 
lucros indevidos obtidos pelo infractor (…) constitui um critério típico da figura anglo‑
‑saxónica do disgorging for profits, e que considerámos igualmente perante a figura da 
gestão de negócios imprópria” [a este última respeito, cfr. o ponto 1.2. do nosso texto]. 
Socorrendo ‑nos de uma passagem de Paula MEira lourEnço (A função punitiva da res‑
ponsabilidade civil, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pág. 426), autora que não se está 
a reportar directamente ao regime que estamos a analisar mas antes em geral a qualquer 
situação em que se procure “evitar que o lucro compense o infractor”, considera que há 
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Em lugar desta forma de cômputo da indemnização, prevê a alínea 
b) do n.º 1 do art. 13.º da Directiva que, “em alternativa à alínea a), 
podem, se for caso disso, estabelecer a indemnização por perdas e danos 
como uma quantia fixa, com base em elementos como, no mínimo, o 
montante das remunerações ou dos direitos que teriam sido auferidos 
se o infractor tivesse solicitado autorização para utilizar o direito de 
propriedade intelectual em questão”. Há quem afirme6 que este regime 
se inspirou numa das vertentes possíveis para calcular a restituição no 
domínio do enriquecimento sem causa, a Lizenzanalogie, mediante a 
qual, como é patente, se tenta compensar o empobrecido como se o 
enriquecido à sua custa tivesse efectivamente solicitado a respectiva 
licença para utilização do direito intelectual em causa, celebrando o 
contrato correspondente.7
Pessoalmente, ainda que este paralelismo não deixe de ser evidente, 
questionamo ‑nos se estaremos perante um critério que implica extrava‑
sarmos o domínio da obrigação de indemnização como consequência 
da responsabilidade civil, ou se não estaremos apenas a ensaiar modos 
distintos – porventura mais expeditos – de calcular a referida indemni‑
zação pecuniária.8
que distinguir entre a realidade dos punitive damages e a possibilidade de inserção de 
um regime determinado numa função punitiva genérica. Aplicando esta distinção ao art. 
13.º da Directiva que estamos a analisar, existiria tal função punitiva genérica mas não 
qualquer consagração de punitive damages. 
6 Paula MEira lourEnço, ob. cit., págs. 125 ‑126; luís MEnEzEs lEitão, A transpo‑
sição da Directiva 2004/48/CE…, cit. pág. 292. Mais desenvolvidamente ver este último 
autor em O enriquecimento sem causa no direito civil, Cadernos de Ciência e Técnica 
Fiscal, Lisboa, 1996, págs. 720 e segs.
7 Curiosamente – numa dinâmica de identificação de eventuais “danos punitivos” 
neste domínio, é a respeito do art. 13.º, n.º 1, alínea b), que luís MEnEzEs lEitão afirma 
que é de salientar que “no âmbito deste segundo critério, a Lizenzanalogie corresponde 
ao montante mínimo da quantia indemnizatória a ser fixada, referindo ‑se numa forma 
algo enigmática “outros critérios”, parecendo assim que o julgador, neste segundo cri‑
tério, apenas está limitado pelo mínimo da indemnização, podendo fixá ‑la acima desse 
mínimo tomando em consideração eventuais outros vectores que considere relevantes. 
Entre estes vectores poderá estar designadamente a gravidade da infracção e o grau de 
culpabilidade do agente numa lógica de punitive damages” (A transposição da Directiva…, 
cit., págs. 291 e ss.).
8 Ver infra, n.º 5.2.
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2.2. Possibilidade de soluções de responsabilidade civil objectiva
O art. 13.º, n.º 2, da Directiva estabelece ainda a faculdade de os 
Estados ‑Membros adoptarem regimes de responsabilidade independente‑
mente de culpa, algo que, ao menos por enquanto, o legislador português 
não utilizou.
Vale a pena desde já chamar a atenção para o lapso de tradução que 
consta da versão portuguesa da Directiva: “Quando, sem o saber ou 
tendo motivos razoáveis para o saber, o infractor tenha desenvolvido 
uma actividade ilícita, os Estados ‑Membros podem prever a possibili‑
dade de as autoridades judiciais ordenarem a recuperação dos lucros 
ou o pagamento das indemnizações por perdas e danos, que podem ser 
preestabelecidos”, versão que não faz qualquer sentido e que – no con‑
fronto com a versão inglesa9 – deve ser rectificada e lida como se segue: 
“Quando, sem o saber ou sem ter motivos razoáveis para o saber…”.
Mais uma vez, não podemos deixar de criticar a falta de clareza da 
estatuição desta disposição – “possibilidade de as autoridades judiciais 
ordenarem a recuperação dos lucros ou o pagamento das indemni‑
zações por perdas e danos, que podem ser preestabelecidos” – que 
mais não é do que uma “amálgama” das soluções previstas no art. 13.º, 
n.º 1, alíneas a) e b), mas que permite a inscrição de uma qualquer solução 
nos diferentes direitos nacionais, contribuindo para a sua desarmonia.
De qualquer modo, ainda que não utilizado pelo legislador nacional, 
esta é a única especificidade em matéria de pressupostos da responsa‑
bilidade civil que a Directiva prevê. De resto, como afirmámos logo de 
início, a sua atenção centra ‑se no regime das consequências ou efeitos 
desta fonte das obrigações. É a este nível que se pretende alcançar a 
uniformização dos direitos nacionais.
3.  Análise da transposição da Directiva efectuada pela Lei n.º 16/2008, 
de 1 de Abril, em matéria de direito de autor e de direitos conexos
3.1. Regime anterior às alterações introduzidas pela Lei n.º 16/2008
Antes da referida lei, o Código do Direito de Autor e dos Direitos 
Conexos continha já dois preceitos sobre a matéria da responsabilidade 
civil que aqui passamos a reproduzir:
9 “When the infringer did not knowingly, or with reasonable grounds to know, 
engage in infringing activity (…)”
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Artigo 210.º (Identificação ilegítima)
“O uso ilegítimo do nome literário ou artístico ou de qualquer outra forma 
de identificação do autor confere ao interessado o direito de pedir, além da 
cessação de tal uso, indemnização por perdas e danos.”
Artigo 211.º (Indemnização)
“Para o cálculo da indemnização devida ao autor lesado, atender ‑se ‑á 
sempre à importância da receita resultante do espectáculo ou espectáculos 
ilicitamente realizados.”
Facilmente se constata que o art. 210.º mais não era do que um 
princípio geral de responsabilização, redundante em relação ao regime 
do Código Civil, uma vez que a violação dos direitos de autor e de 
direitos conexos está sem dúvida abrangida pelo art. 483.º e segs., do 
Código Civil, pois que – nas palavras de olivEira ascEnsão – está em 
causa um “exclusivo temporário de exploração económica de obra”.10 
Já o art. 211.º antecipava a solução que a Directiva viria a abranger de 
permitir o cálculo da indemnização tendo em conta os “lucros obtidos 
pelo infractor”, ainda que o fizesse apenas para um sector restrito dos 
direitos violados, ao referir ‑se “à receita resultante do espectáculo ou 
espectáculos ilicitamente realizados”. De qualquer modo, em termos de 
construção dogmática esta solução era sem dúvida específica em relação 
ao regime geral da obrigação de indemnização do Código Civil; e permite 
comprovar que as soluções da Directiva não são inteiramente novas em 
relação ao direito nacional já constituído.
3.2. Regime posterior às alterações introduzidas pela Lei n.º 16/2008
3.2.1. O art. 210.º manteve ‑se e o art. 211.º passou a ter uma redac‑
ção (quase) inteiramente nova, na qual – de uma forma extensa e pouco 
hábil – se procuraram transpor as inovações da Directiva Comunitária. 
Teremos de o analisar detalhadamente para verificarmos como as solu‑
ções adoptadas estão longe de ser satisfatórias, tanto do ponto de vista 
da sua clareza como quanto ao objectivo de unificação dos direitos 
nacionais e até mesmo no plano da conjugação com o regime geral da 
responsabilidade civil.
O preceito dispõe como se segue:
10 Direito Civil – Direito de Autor e Direitos Conexos, Coimbra Editora, Coimbra, 
2008, pág. 686.
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Art. 211.º (Indemnização)
“1. Quem, com dolo ou mera culpa, viole ilicitamente o direito de autor ou 
os direitos conexos de outrem, fica obrigado a indemnizar a parte lesada pelas 
perdas e danos resultantes da violação.
2. Na determinação do montante da indemnização por perdas e danos, 
patrimoniais e não patrimoniais, o tribunal deve atender ao lucro obtido pelo 
infractor, aos lucros cessantes e danos emergentes sofridos pela parte lesada e 
aos encargos por esta suportados com a protecção do direito de autor ou dos 
direitos conexos, bem como com a investigação e cessação da conduta lesiva 
do seu direito.
3. Para o cálculo da indemnização devida à parte lesada, deve atender ‑se à 
importância da receita resultante da conduta ilícita do infractor, designadamente 
do espectáculo ou espectáculos ilicitamente realizados.
4. O tribunal deve atender ainda aos danos não patrimoniais causados pela 
conduta do infractor, bem como às circunstâncias da infracção, à gravidade da 
lesão sofrida e ao grau de difusão ilícita da obra ou da prestação.
5. Na impossibilidade de se fixar, nos termos dos números anteriores, o 
montante do prejuízo efectivamente sofrido pela parte lesada, e desde que este 
não se oponha, pode o tribunal, em alternativa, estabelecer uma quantia fixa 
com recurso à equidade, que tenha por base, no mínimo, as remunerações que 
teriam sido auferidas caso o infractor tivesse solicitado autorização para utilizar 
os direitos em questão e os encargos por aquela suportados com a protecção 
do direito de autor ou dos direitos conexos, bem como com a investigação e 
cessação da conduta lesiva do seu direito. 
6. Quando, em relação à parte lesada, a conduta do infractor constitua prá‑
tica reiterada ou se revele especialmente gravosa, pode o tribunal determinar a 
indemnização que lhe é devida com recurso à cumulação de todos ou de alguns 
dos critérios previstos nos n.ºs 2 a 5.”
Podemos adiantar a observação de que, como se viu, o regime do art. 
210.º já era redundante em relação ao princípio geral da responsabilidade 
civil; a sua manutenção, juntamente com a introdução do n.º 1 deste novo 
art. 211.º, faz com que a repetição e redundância se multipliquem ainda 
mais. Volta a assinalar ‑se a forma pouco rigorosa como o processo de 
alteração legislativa foi levado a cabo, em matéria tão sensível como a 
da responsabilidade civil.
3.2.2. Nos n.os 2 e 5 deste mesmo art. 211.º encontramos consagra‑
dos, em alternativa, os regimes correspondentes ao referido art. 13.º da 
Directiva. São estes dois números aqueles que mais relevam no cômputo 
do preceito, tanto mais quanto, como teremos ocasião de analisar, os 
restantes n.os 3, 4 e 6, não têm praticamente aplicação autónoma e são, 
também eles, fruto de uma deficiente reforma legislativa.
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Assim, vejamos mais de perto o citado n.º 2: “Na determinação 
do montante da indemnização por perdas e danos, patrimoniais e não 
patrimoniais, o tribunal deve atender ao lucro obtido pelo infractor, 
aos lucros cessantes e danos emergentes sofridos pela parte lesada e 
aos encargos por esta suportados com a protecção do direito de autor 
ou dos direitos conexos, bem como com a investigação e cessação da 
conduta lesiva do seu direito.”
A referência, logo à cabeça, a danos patrimoniais versus danos não 
patrimoniais é de louvar, por seguir um critério de maior rigor e clareza 
nesta matéria do que o art. 13.º, n.º 1, a), da Directiva, em conformidade 
com a terminologia do regime geral do Código Civil português.
Num segundo momento passa a tratar apenas de “danos patrimoniais”, 
seguindo este elenco:
– Atendimento do lucro obtido pelo infractor;
– Atendimento dos lucros cessantes do lesado;
–  Atendimento dos danos emergentes do lesado, designadamente os 
encargos tidos com a protecção do direito em sentido muito amplo 
(incluindo os gastos necessários com a investigação e cessação da 
conduta lesiva).
Encontramo ‑nos basicamente perante a previsão do art. 13.º, n.º 1, 
alínea a), também neste caso com uma redacção melhorada em relação 
à do texto da Directiva. Naturalmente que a novidade a salientar em 
relação ao direito português anterior consiste na introdução do direito 
do titular do direito violado a exigir o “lucro obtido pelo infractor”. 
Tudo indicaria que a maioria da doutrina que viesse a debruçar ‑se sobre 
o assunto, entendesse, à semelhança de luís MEnEzEs lEitão,11 que se 
trataria da consagração expressa da solução do regime de gestão de 
negócios imprópria do art. 472.º a que fizemos referência supra em 1.2. 
Mas, neste momento, esta explicação não nos pode contentar, na medida 
em que temos de ter em conta a recente investigação de hEnriquE sousa 
antunEs,12 autor que apresenta uma proposta alternativa que se afigura 
aliciante. Considera que a absorção de um lucro obtido ilegitimamente 
não se situa fora da obrigação de indemnizar como efeito específico da 
11 A transposição da Directiva…, cit., pág. 292. 
12 Da inclusão do lucro ilícito e de efeitos punitivos entre as consequências da res‑
ponsabilidade civil extracontratual: a sua legitimação pelo dano, edição policopiada, 
Lisboa, 2009, págs. 145 a 229.
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responsabilidade civil,13 na medida em que seria inteiramente artificial 
presumir que o titular do direito violado aprovou a actuação do infractor 
para poder auferir do direito à restituição dos lucros obtidos por este 
último com juros de mora.
Deve antes considerar ‑se que os lucros obtidos ilícita e culposamente 
pelo lesante são ainda modalidades de danos não patrimoniais – enten‑
dendo esta expressão em sentido amplo – que devem integrar de pleno 
direito o cômputo do ressarcimento daquela categoria de danos.
Mais especificamente, sousa antunEs sintetiza a sua posição nos 
seguintes termos: “As insuficiências do enriquecimento sem causa, quanto 
ao seu objecto e a respeito das suas consequências, a artificialidade do 
recurso à gestão de negócios imprópria (…), a amplitude com que a 
indemnização dos danos não patrimoniais foi acolhida no direito portu‑
guês, adaptável à evolução das circunstâncias sociais, o fim de satisfazer 
o lesado que àquela é reconhecida, reagindo à infirmação do seu direito, 
a natureza do bem que é ofendido, o sentimento de justiça, deve habilitar 
o juiz, nesta sede, a restituir ao lesante as receitas líquidas imputáveis ao 
seu comportamento. Em situações de elevada censurabilidade, admite ‑se 
a aplicação do critério das receitas brutas”14.
3.2.3. O art. 211.º, n.º 3, estabelece algo que já é nosso conhecido: 
“Para o cálculo da indemnização devida à parte lesada, deve atender‑
‑se à importância da receita resultante da conduta ilícita do infractor, 
designadamente do espectáculo ou espectáculos ilicitamente realizados.” 
Trata ‑se pura e simplesmente da manutenção do texto do art. 211.º na 
versão anterior às alterações introduzidas em 2008. Manutenção incom‑
preensível porque mais não é do que a concretização, num domínio 
restrito, do princípio geral do direito do titular de direito de autor ou 
de direito conexo à absorção dos lucros do infractor. Quer dizer que 
13 Procurando portanto dar uma resposta de iure condito à questão formulada por 
Júlio viEira GoMEs, O conceito de enriquecimento, o enriquecimento forçado e os 
vários paradigmas do enriquecimento sem causa, Coimbra Editora, UCP ‑Porto, Porto, 
pág. 857: “De iure condendo, impõe ‑se a criação de mecanismos de restituição do lucro 
ilícito, sobretudo quando obtido dolosamente. O enquadramento dogmático de um tal 
mecanismo é controverso, podendo o mesmo conceber ‑se, ora como uma modalidade de 
enriquecimento sem causa, ora como um instituto autónomo. Neste momento, a única 
figura que permite, indirectamente, tal restituição é a gestão de negócios imprópria.”
14 Idem, pág. 487.
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estamos perante uma mera repetição do regime mais alargado do novo 
n.º 2 do art. 211.º, repetição que não parece apresentar qualquer efeito útil.
Como se não bastasse em termos de deficiente técnica legislativa, 
segue ‑se o n.º 4 do art. 211.º do CDADC, disposição na qual se estabelece 
que “O tribunal deve atender ainda aos danos não patrimoniais causados 
pela conduta do infractor, bem como às circunstâncias da infracção, à 
gravidade da lesão sofrida e ao grau de difusão ilícita da obra ou da 
prestação.” Vimos já que a referência aos danos não patrimoniais surge 
logo no texto do n.º 2; ora para o seu cálculo dispomos do regime do 
Código Civil, mais concretamente da indicação do princípio da equi‑
dade no art. 496.º, n.º 3, 2.ª parte, com remissão para as circunstâncias 
indicadas no art. 494.º que são precisamente o grau de culpabilidade do 
lesante, a situação económica do lesante, a situação económica do lesado 
e outras circunstâncias que possam relevar para o caso. Deste modo, a 
leitura deste art. 211.º, n.º 4, permite ‑nos concluir que o legislador não 
só repetiu o que já tinha inserido no n.º 2 do mesmo preceito, como 
redigiu de forma que nos atrevemos a qualificar como “atabalhoada” um 
suposto critério de cálculo deste tipo de danos: “O tribunal deve atender 
ainda aos danos não patrimoniais (…) , bem como às circunstâncias da 
infracção, à gravidade da lesão sofrida e ao grau de difusão da obra 
ou da prestação”. Em nosso entender esta última enumeração não pode 
significar uma qualquer forma de alargar o âmbito dos danos abrangidos 
[que aparentemente decorreria da redacção segundo a qual “O tribunal 
deve atender ainda (…), bem como (…)”], mas tão só a indicação da 
forma como os danos não patrimoniais devem ser fixados, o que deveria 
ser deixado simplesmente para o regime geral do Código Civil em vez 
de ser substituído por uma enumeração autónoma incompleta e confusa. 
A única utilidade que encontramos neste preceito é a referência a uma 
circunstância específica da violação dos direitos desta natureza, isto é, 
a atenção ao “grau de difusão da obra ou da prestação”, circunstância 
esta que compreensivelmente não está expressamente prevista no citado 
regime do art. 494.º, in fine, do Código Civil.
Enfim, tanto o n.º 3, como o n.º 4, do art. 211.º, se nos afiguram 
muito pouco felizes, porque, em última análise, quase se limitam a repetir 
partes do conteúdo do princípio ‑âncora consagrado no n.º 2, da mesma 
disposição legal.
3.2.4. No n.º 5 do preceito que estamos a analisar detidamente (art. 
211.º do CDADC) encontramos nitidamente a adopção da segunda 
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modalidade de cálculo da indemnização prevista no art. 13.º, n.º 1, alínea 
b), da Directiva Comunitária, que a doutrina apontava como uma mani‑
festação de uma forma de cálculo da obrigação de restituição segundo o 
enriquecimento sem causa.15 E assim se dispõe que “pode o tribunal, em 
alternativa, estabelecer uma quantia fixa com recurso à equidade, que 
tenha por base, no mínimo, as remunerações que teriam sido auferidas 
caso o infractor tivesse solicitado autorização para utilizar os direitos 
em questão”. Aqui está o princípio de que – pelo menos – o titular do 
direito poderá exigir como compensação uma quantia equivalente ao 
“preço da licença ou licenças” de utilização do seu direito. Isto como valor 
“mínimo” como o legislador expressamente estabelece, o que significa 
efectivamente a expressa introdução no nosso ordenamento jurídico de 
uma sistema simultaneamente inovador e prático para calcular a obri‑
gação de indemnizar. Poderá ser baptizado de sistema de indemnização 
“pré ‑fixada” ou de sistema de indemnização segundo critérios “fictícios” 
ou “fictos”. Talvez nenhuma destas denominações traduza exactamente 
o que, na realidade, se passa. Por um lado, porque a indemnização não 
é “pré ‑fixada” no sentido de ser calculada antes da violação do direito; 
por outro lado, porque a dita indemnização é não propriamente “ficcio‑
nada” porque, ao menos na maioria dos casos, o titular do direito violado 
teve prejuízos reais. Enfim, trata ‑se de uma forma facilitada de cálculo 
da compensação devida pela violação do direito de autor ou do direito 
conexo. Não nos surpreende que, no meio da “amálgama” de regras 
pouco claras que o novo regime legal introduziu, venha a ser na prática 
a via mais seguida pelos tribunais.16
Não se esqueça que o n.º 5 de que estamos a tratar tem uma parte final 
na qual repete o que consta do n.º 2: além da indemnização pelos lucros 
cessantes concretizada pela via específica à qual fizemos referência, o 
lesado tem ainda direito a ser indemnizado pelos danos emergentes sofridos 
precisamente com a protecção do direito violado e os meios utilizados 
para fazer cessar essa violação. Compreende ‑se esta repetição, já que 
todo o regime do n.º 5 só é aplicável em alternativa ao regime do n.º 2.
Esta natureza alternativa leva ‑nos contudo a suscitar uma questão 
complementar. O n.º 5 do art. 211.º começa por prever que a sua apli‑
cação se fará “Na impossibilidade de se fixar, nos termos dos números 
15 Cfr. supra, ponto 2.1. do texto.
16 Neste sentido se pronunciou o Sr. Professor José dE olivEira ascEnsão no debate 
que se seguiu à intervenção oral à qual este texto se reporta.
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anteriores, o montante do prejuízo efectivamente sofrido pela parte 
lesada, e desde que esta não se oponha…”. Temos pois dois requisitos 
para a aplicação desta “solução alternativa”: (i) a impossibilidade de 
aplicação dos critérios dos números anteriores, maxime, dos critérios 
do n.º 2; (ii) a exigência de que o lesado não se oponha à modalidade 
alternativa de fixação de indemnização. Ora este segundo requisito não 
faz qualquer sentido, nem consta do regime da Directiva. Pois se for 
impossível determinar o montante da indemnização pelos parâmetros 
previstos no n.º 2 (e mesmo nos n.os 3 e 4) como se pode atribuir rele‑
vância à “oposição do lesado”? E com que intuito? O da aplicação do 
regime geral do art. 566.º, n.º 3, do Código Civil de fixação segundo a 
equidade da indemnização por danos indetermináveis? 
Como se a articulação entre os diversos números do art. 211.º não 
fosse suficientemente infeliz, ainda deparamos com a omissão no n.º 5 
de qualquer referência à compensação por danos não patrimoniais, algo 
inexplicável porque certamente que não é intenção afastar a compensação 
deste tipo de danos quando se recorra a este via alternativa de cálculo da 
indemnização. É certo que este problema remonta ao texto da Directiva no 
qual só na primeira modalidade [art. 13.º, n.º 1, alínea a)] se faz referência 
a “danos morais”. Mas é uma (ao menos aparente) exclusão que não faz 
qualquer sentido, nem perante a existência de um n.º 4 autónomo a prever 
a reparação dos danos não patrimoniais, nem perante a tradição portuguesa 
seguida pelo regime geral do Código Civil. Enfim, em nosso entender, 
não obstante a deficiente redacção do preceito, se o tribunal seguir a via 
da fixação da indemnização em função do valor das licenças presumidas 
a pagar, os danos não patrimoniais devem ser reparados autonomamente.
3.2.5. Para além das inúmeras deficiências de técnica legislativa que 
até agora identificámos, ainda deparamos com a “novidade” do n.º 6 do 
art. 211.º, no qual, recorde ‑se, se estabelece que, “Quando, em relação 
à parte lesada, a conduta do infractor constitua prática reiterada ou se 
revele especialmente gravosa, pode o tribunal determinar a indemnização 
que lhe é devida com recurso à cumulação de todos ou de alguns dos 
critérios previstos nos n.ºs 2 a 5”. Não surpreenderá que – diante da 
letra deste preceito – se pretenda ver aqui a consagração com carácter 
pioneiro de punitive damages no direito nacional.17
17 Vale a pena ver em hEnriquE sousa antunEs, ob. cit., págs. 470 e ss, a análise 
do art. 211.º do CDADC feita na perspectiva da inserção, com diversos cambiantes, na 
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Ainda que, porventura, fosse essa a intenção do legislador histórico, 
desde logo porque se reporta a situações especialmente censuráveis 
(“quando a conduta do infractor constitua prática reiterada ou se revele 
especialmente gravosa” em relação ao lesado em causa), tal qualificação 
não é contudo exacta porque há que verificar o que significa na prática a 
determinação de que no cômputo da indemnização podem ser cumulados 
todos ou alguns dos critérios previstos nos n.os 2 a 5:
–  Já se viu que os n.os 3 e 4 não dispõem de autonomia em relação 
ao n.º 2 do art. 211.º;
–  Quanto ao n.º 5, expressamente se dispõe que apenas se aplicará 
quando for impossível aplicar os números anteriores.
Assim, aquilo que poderia ser uma “cumulação de indemnizações” com 
o intuito de sancionar o infractor, resume ‑se ao núcleo essencial previsto 
no art. 13.º, n.º 1, da Directiva: a dicotomia entre o regime consagrado 
no art. 211.º, n.º 2, e o regime consagrado no art. 211.º, n.º 5. Quanto 
muito, a conduta de violação reiterada ou especialmente gravosa pode 
ter relevo para a determinação equitativa do montante de indemnização 
por danos não patrimoniais. Por outras palavras, na fixação da indemni‑
zação segundo um critério de equidade, estas circunstâncias podem ser 
ponderadas. Mas estamos ainda e sempre ao abrigo do regime geral da 
reparação dos danos não patrimoniais consoante está pensada no Código 
Civil (cfr. art. 496.º, n.º 3, e parte final do art. 494.º).
4.  Análise da transposição da Directiva efectuada pela Lei 
n.º 16/2008, de 1 de Abril, em matéria de propriedade industrial
Uma vez analisado de forma exaustiva o art. 211.º do Código do 
Direito de Autor e dos Direitos Conexos, torna ‑se relativamente simples 
apreciar o conteúdo do art. 338.º ‑L do Código da Propriedade Industrial.
Com efeito, este preceito é em quase tudo equivalente ao art. 211.º 
do CDADC, mas a redacção de alguns dos seus números não é exac‑
tamente igual, o que não deixa de surpreender se se tiver presente que 
um dos objectivos do direito comunitário era a unificação do regime 
da responsabilidade civil no domínio de todo o direito intelectual. Ora, 
pertencendo nós àqueles direitos que têm como tradição a adopção de 
regimes distintos para os direitos de autor e os direitos conexos por um 
função punitiva da responsabilidade civil, mas não na de adopção da figura dos “danos 
punitivos” (cfr. supra distinção da nota 5).
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lado, e para a propriedade industrial por outro lado, mal se compreende 
que não se tenha ao menos tido a precaução de inserir regimes literal‑
mente iguais num e noutro códigos.
Não dispomos de dados para saber como foi feito o trabalho de 
transposição da Directiva Comunitária, mas a semelhança, não só das 
(poucas) qualidades como sobretudo das deficiências dos dois preceitos 
em causa, leva ‑nos a supor que, até determinado momento, os trabalhos 
preparatórios tenham sido levados a cabo de forma unitária e que, numa 
fase final, tenha havido uma intervenção distinta por parte de quem se 
considerou responsável por uma e outra codificação.
Deste modo o texto do art. 338.º ‑L do CPI que reproduzimos em 
nota18 merece ‑nos críticas muito aproximadas daquelas que expusemos no 
ponto 3. do texto. Apenas destacamos algumas diferenças pontuais que, 
infelizmente, em nada nos parecem auxiliar a resolver as interrogações 
formuladas acerca da aplicação do preceito legal paralelo:
–  Ao contrário do n.º 2 do art. 211.º do CDADC, o n.º 2 do art. 338.º ‑
‑L do CPI não se refere a danos não patrimoniais; deste modo a 
existência do n.º 4 torna ‑se relevante. Infelizmente a redacção do 
n.º 5 também não permite a aplicação directa da indemnização por 
18 “1 — Quem, com dolo ou mera culpa, viole ilicitamente o direito de propriedade 
industrial de outrem, fica obrigado a indemnizar a parte lesada pelos danos resultantes 
da violação. 2  ‑ Na determinação do montante da indemnização por perdas e danos, o 
tribunal deve atender nomeadamente ao lucro obtido pelo infractor e aos danos emer‑
gentes e lucros cessantes sofridos pela parte lesada e deverá ter em consideração os 
encargos suportados com a protecção, investigação e a cessação da conduta lesiva do 
seu direito. 3 — Para o cálculo da indemnização devida à parte lesada, deve atende 
 ‑se à importância da receita resultante da conduta ilícita do infractor. 4 — O tribunal 
deve atender ainda aos danos não patrimoniais causados pela conduta do infractor. 
5 — Na impossibilidade de se fixar, nos termos dos números anteriores, o montante 
do prejuízo efectivamente sofrido pela parte lesada, e desde que esta não se oponha, 
pode o tribunal, em alternativa, estabelecer uma quantia fixa com recurso à equidade, 
que tenha por base, no mínimo, as remunerações que teriam sido auferidas pela parte 
lesada caso o infractor tivesse solicitado autorização para utilizar os direitos de pro‑
priedade industrial em questão e os encargos suportados com a protecção do direito 
de propriedade industrial, bem como com a investigação e cessação da conduta lesiva 
do seu direito. 6 — Quando, em relação à parte lesada, a conduta do infractor cons‑
titua prática reiterada ou se revele especialmente gravosa, pode o tribunal determinar 
a indemnização que lhe é devida com recurso à cumulação de todos ou de alguns dos 
aspectos previstos nos n.ºs 2 a 5. 7 — Em qualquer caso, o tribunal deve fixar uma 
quantia razoável destinada a cobrir os custos, devidamente comprovados, suportados 
pela parte lesada com a investigação e a cessação da conduta lesiva do seu direito.”
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danos não patrimoniais naquela que podemos denominar como a 
“segunda modalidade de cálculo da indemnização”;
–  O n.º 3 do art. 338.º ‑L do CPI é ainda mais nitidamente redundante 
em relação ao n.º 2, do mesmo preceito, uma vez que a expressão 
“importância da receita resultante da conduta ilícita do infractor” 
se sobrepõe ao conceito de “lucro obtido pelo infractor”;
–  A introdução do n.º 7 para abranger os danos suportados “com a 
investigação e a cessação da conduta lesiva” do direito por parte 
do seu titular, é incompreensível, na medida em que estas categorias 
de danos emergentes estão – tal como no art. 211.º do CDADC – 
previstas na parte final dos n.os 2 e 5 do art. 338.º ‑L do CPI.
Enfim, este regime de direito positivo mantém ‑se na mesma linha de 




Depois do estudo que acabámos de realizar, não se estranhará que a 
nossa avaliação dos novos regimes introduzidos pela Lei n.º 16/12008 
seja basicamente negativa.19 Numa matéria de tão grande importância, 
em que a lei parece sempre andar pelo menos uma década atrasada em 
relação às práticas ilícitas constantemente inventadas e reinventadas, não 
era o panorama esperado. Cingindo ‑nos apenas ao plano comunitário 
e nacional, os objectivos pretendidos foram genericamente frustrados:
1.º)  Porque com tamanho “enredo” nas inovações introduzidas no 
Código do Direito de Autor e dos Direitos Conexos e no Código 
da Propriedade Industrial não se atingiu a finalidade de unificação 
do direito português em relação aos demais direitos dos Estados‑
‑Membros;
19 Prevendo já este tipo de deficiências se manifestava criticamente adElaidE MEnEzEs 
lEitão, cit., pág. 182.
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2.º)  Porque, com redacções distintas num e noutro códigos, também 
não se garantiu a unificação do regime da responsabilidade civil 
em matéria de violação de direito intelectual;20
3.º)  Finalmente porque a falta de clareza das soluções adoptadas está 
certamente a suscitar grandes dúvidas nos operadores do Direito, 
com a provável tendência para que os tribunais venham a adoptar 
a via do cálculo da indemnização segundo o critério do “custo das 
licenças presumidas” dos direitos violados, como a forma mais 
simples de ultrapassar a complexidade do sistema.
5.2. Natureza do sistema consagrado
Se no plano da vida prática as soluções introduzidas são certamente 
dificilmente aplicáveis, também ao nível da construção teórica do sistema 
é de calcular que surjam múltiplas interrogações que, desde já, procuramos 
resumir na seguinte questão: estaremos nós perante um instituto unitá‑
rio que pertence ao âmbito da responsabilidade civil, ou, diversamente, 
teremos aqui um instituto atípico no qual se reúnem soluções retiradas 
da obrigação de indemnizar, do enriquecimento sem causa e da gestão 
de negócios imprópria?
De forma ainda mais incisiva e ampla, colocam ‑se a respeito destes 
novos regimes do art. 211.º do CDADC e do art. 338.º ‑L do CPI, dúvidas 
fulcrais acerca da articulação das fontes das obrigações não negociais. 
Será que nestas soluções legais encontramos manifestações de duas ou 
mais dessas fontes ou poderemos integrar a totalidade do regime no 
domínio da responsabilidade civil, ainda que – para efeitos do cálculo 
da obrigação de indemnizar – se recorra a métodos tradicionais do enri‑
quecimento sem causa e/ou da gestão de negócios?
Pessoalmente, entendemos ser muito importante distinguir aquelas que 
são no fundo as duas modalidades de cálculo da compensação a atribuir 
ao lesado: por um lado, o cálculo dos danos deste último juntamente 
com o lucro do infractor; por outro lado, o cálculo da compensação 
tendo como valor mínimo o custo da licença (que teria sido pago se 
não tivesse havido violação do direito). No primeiro caso, propendemos 
para o afastamento do recurso à gestão de negócios imprópria pelo que a 
solução da absorção do lucro do infractor seria de enquadrar apenas no 
20 Crítica desenvolvida por luís MEnEzEs lEitão, A transposição da Directiva…, 
cit., pág. 283.
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campo da responsabilidade civil, na senda da proposta de sousa antunEs 
supra exposta. Já quanto à segunda modalidade, admitimos que – se 
se verificarem simultaneamente os requisitos da responsabilidade civil 
e os do enriquecimento sem causa – este instituto não seria de afastar 
sem mais, desde que se defenda, de direito constituído ou a constituir, 
o carácter não subsidiário do mesmo.21
21 Cfr. luís MEnEzEs lEitão, O enriquecimento sem causa no direito civil, cit., 
págs. 992 e s.
